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〔論説〕
共同正犯論における行為帰属説の展開
Die Entwicklung der Lehre von der Tatigkeitsanrechnung 

























(1) 半日伊jとしては， BGHSt. 1，698; BGHSt. 37，289; BGHSt. 39，236; BGHSt. 40，299な
どを挙げることができ，学説において全体的解決説を採用する代表的な見解として，
Baumann/Weber/Mitsch， Strafrecht， AT， 10. Aufl.， 1995， 29/104; Buser， 
Zurechnungsfragen beim mittaterschaft1ichen Versuch， 1998， S.83; Denker， 
Kausalitat und Gesamttat， 1996， S.19lff; Ingelfinger， Schein・Mittaterund 
Versuchsbeginn， JZ 1995， S.704，712; Jakobs. Strafrecht， AT. 2. Aufl.， 1991， 21/61; 
Jescheck/Weigend， Lehrbuch des Strafrechts， AT， 5.Aufl.， 1996， S.681; Krack， 
Der Versuchsbeginn bei Mittaterschaft und mittelbaren Taterschaft， ZStW 110 
(1998)， S.61lff; Kuh1， Strafrecht， A T， 3.Aufl.， 2005， S.633; Kuper， Versuchs-
beginn und Mittaterschaft， 1978， S.53f; Kupper. Anspruch und wirkliche 
Bedeutung des Theorienstreits uber die Abgrenzung von T品terschaftund 
Teilnahme， GA 1986， S.437， 446f; Lackner/Kuhl， StGB， 26. Aufl.， 2007， ~22 Rn. 9; 
Maurach/Gossel/Zipf， Strafrecht， AT， Teilband.2， 7.Aufl.， 1987， 49/58; Otto， 
Grundkurs Strafrecht， AT， 7.Aufl.， 2004，21/125; Schりnke/Schrるder/Cram巴r/
Heine， StGB， 27. Aufl.， 2006， ~25 Rn. 61; Stoffers， Mittaterschaft und Versuchs-
beginn， MDR 1989， S.208， 213; Stratenwerth/Kuhlen， Strafrecht， AT， 5.Aufl.， 
2004， 12/107; Trondle/Fischer， StGB， 54. Aufl.， 2007， ~22 Rn. 21; Welzel， Das 
Deutsche Strafrecht， 11.Aufl.， 1969， S.191; Wessels/Beulke， Strafrecht， AT， 37刷
Aufl.， 2007， Rn. 611などを挙げることができる。
(2) Krack， a.a.O. (Fn.l)， S. 611. 
( 3) 個別的解決説を採用する見解として， Bloy， Die Beteiligungsform als Zurech-
nungstypus im Strafrecht， 1985， S.266ft; Kratzsch， Die Bemuhungen um Pra-
zisierung der Ansatzformel (~22 StGB入JA1983， S.578， 587; Roxin， Zur Mit-
taterschaft beim Versuch， in; Festschrift fur Odersky， 1996， S.489ff; ders.， 
Strafrecht， AT. Band I， 2003， 29/297ff; Rudolphi， Zur Tatbestandsbezogenheit 
des Tatherrschaftsbegriffs bei der Mittaterschaft， in; Festschrift fur Bockel-
mann， 1979， S.369， 383ff; Schilling， Der Verbrechensversuch des Mittaters und 
des mittelbaren Taters， 1975， S.112ff; Stein， Die strafrechtliche Beteiligungs・
formenlehre， 1988， S.318f; Valdagua， Versuchsbeginn des Mittaters bei den 

















(4) Roxin， a.a.O. (Fn. 3)， S.494; auch vgl. B1oy， a.a.O. (Fn. 3)， S.26. 
(5) この問題を扱う文献として，園田寿「共同疋犯の正犯性序説(I)(2・完)Jr関西
大学法学論集H9巻1号(昭54年・ 1979年)93頁以下， 29巻3号(昭54年・ 1979
年)45頁以下，高橋則夫「共犯体系と共犯理論Jl(昭63年・ 1986年)325頁以下，










(6) Kuper， Versuchs・undRucktrittsprobleme bei meheren Tatbeteiligten， J2 
1979， S.775， 776.なおキューパーは全体的解決説と行為帰属説との連関性を明解に
指摘した論者の l人である。キューパーによれば全体的解決説は「全体行為に関係





























(7) Kuper， a.a.O. (Fn. 6)， S.776. 





























( 9 )日user，a.a.O. (Fn.l)， S. 31; vgl. Kuper， a.a.O. (Fn.l)， S. 17. 
























(11) Vgl. Kuper， a.a.O. (Fn. 1)， S.21-2.なおインゲルフィンガーによれば，キュー
パーが全体的解決説を行為帰属原理で基礎付けたことを適切であるとする，



























































(15) Buser， a.a.O. (Fn. 1)， S. 35. 
(16) Vgl. Ingelfinger， a.a.O. (Fn. 1)， S. 710. 
(17) キュッパーによれば，行為決意の共同を前提に成立した「計画共同体J(Plan-
gemeinschaft)は，各関与者が行為計画の対等な共同飼当者であること安明らか
にするとされ， Kupper， Der gemeinsame Tatentschluβals unverzichtbares 
Moment der Mittaterschaft， ZStW 105 (1993)， S.295， 301.インゲルフィンガー
は，あらゆる共同正犯の帰属の前提は共同の行為決意であると指摘する，




















義について(l)Jr亜細亜法学J39巻2号(平 17年・ 2005年)91頁以下， 106頁
参照。











































































(24) Buser， a.a.O. (Fn. 1)， S. 36. 
(25) Kuper， a.a.O. (Fn. 1)， S. 54-5 
























行為帰属説とは， f同々の関与者の「存在論的架け橋JContologische Brucke) 
に依拠するような古い学説において見られた試みであるとされる O すなわち，
行為帰属説は，自身の人格の他の主体への拡張，自身の意思の移行，意思的活





























(28) Schilling， a.a.O. (Fn. 3)， S.90f. 



























(30) Buser， a.a.O. (Fn. 1)， S. 39. 





























(32) Birkmeyer， Die Lehre von der Teilnahme und die Rechtsprechung des 
Deutschen Reichsgerichts， 1890， S.105. 
(33) 代表的な見解として， vgl. Blei， Strafrecht 1. AT， 18. Aufl.， 1983， S.278; 
Schonke/Schroder/Cramer/Heine， a目a.O.(Fn.1)， !i25 Rn. 61; Maurach/Gりssel/
Zipf， a.a.O. (Fn. 0， S.310などを指摘しておきたい。



























(35) Roxin， Taterschaft und Tatherrschaft， 8.Aufl.， 2006， S.27. 
(36) Roxin， a.a.O. (Fn. 3)， S.290. 
(37) たとえば，シリングは，行為帰属ということが法律上指示されていると考えるこ
とは間違いであると端的に指摘する， Schilling， a.a.O. (Fn. 3)， S.75. 



























(39) Buser， a.a.O. (Fn. 1)， S.41. 
























(40) BUSer.8.8.0. (Fn.l). S.41-2. 





SchonkejSchroderjCramerjHeine. a.a.O. (Fn.l). Vorbem. ~~25 Rn. 80. 
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(42) Buser， a.a.O. (Fn. 1)， S. 42. 


























(44) V gl.Krack， a.a.O. (Fn. 1)， S. 611. 
(45) 代表的な見解として， vgl. Roxin， a.a.O. (Fn. 3)， S.493. 
(46) Krack， a.a.O. (Fn. 1)， S.619. 





























(49) Krack， a.a.O. (Fn. ])， S. 619-620 
(50) 高橋則夫「共M正犯の帰属原理Jr西原春夫先生古橋悦質論文集』第2巻(平 10



























(52) 川端博「刑法総論講義jC第2版1(平 18年・ 2005年)535頁。川端教授の指摘
された「合同力」という視点は，行為帰属説を検討するうえでも問題分析の重要な
悦角を提供すると考えられる。さらに，川端博=曲目典之=日高義博 rJm談〈共同


















「一橋大学研究年報・法学研究J32号(平 1年・ 1999年)167頁以下，とくに 179，
186， 214頁を参照。
(54) 斉藤誠二「共同IE犯の性格をめぐる管見一一いわゆる機能的な行為支配説からの
アプローチ一一」前掲注(19)r神山敏雄先生古稀祝賀論文集J361頁以下，とくに
367頁以下参照。同『特別講義刑法J(平3年・ 1991年)169頁以下，同「共犯の
処罰の根拠についての管見Jr下村康正先生古稀祝賀・刑事法学の新動向」上巻
(平7年・ 1995年)1頁以下，とくに 9頁。さらに湾藤博士は，共同正犯に独自の
プリンシプルが働く(機能的行為支配に力点が置かれる)ことから，共同正犯の因
果性に関しでも，共同正犯を基礎付ける行為と法益侵害結果との聞に因果関係が必
要であると明確に指摘される，前掲「共同正犯の性格をめぐる管見J372頁参照。
この指摘は，共同正犯を狭義の共犯と同様に議論し，いわゆる共犯の処罰根拠論を
共同正犯にも及ぼそうと志向する立場に対する明解な批判になっていると考えられ
るのである。さらに斉藤「承継的共同正犯についてJr筑波法政J8号(昭60年・
1985年)31頁以下も参照。これに対して，村上光鶏判事は，共同正犯者相互の存
在，共謀共同正犯における共謀者と実行者の存在を考えれば，相E聞の関係，すな
わち従属性が問題となり，共犯の処罰根拠論は，むしろ共同正犯を中心に議論され
るべきと指摘される，大塚仁=河上和雄=佐藤文哉=古田佑紀編「大コンメンター
ル刑法JC第2版〕第5巻(平 14年・ 2002年)110頁。このような指摘は，共犯の
処罰根拠論の射穏を検討するうえで，一方の，徹底された見解といえるのである。
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の意義があるといえる制。
ただし，従属性が違法評価にかかわるかという意味では，共同正犯の場合，
その従属性を問題にすべきではないが，相互性，あるいはそれを基礎付ける分
業性，および各関与者の行為の顕現としての共働は，法的評価として構成要件
に投影されるべき事情と考えられるので， I共同」の正犯としては，構成要件
レベルでの共同が要求されることになる。つまり，実体としての共働現象を把
握したうえで，そこで示された共同E犯ぞ碁礎付ける事態が，法的評価として
は構成要件において考慮されることになるのである側。
このような形で共同正犯における「正犯の共同」という事態ないし現象を検
討していくとすれば，論者によって指摘されたように，未遂処罰の前提とされ
る「行為決意の表明」ということも別の角度から捉える必要がある。単独正犯
の場合であれば，行為者自身がその活動をつうじて行為の未遂不法委体現して
いけばよいのであるが，共同正犯の場合には，やはり異なった事態を想定する
ことになるのではないか。したがって，複数の関与者が実行行為を遂行する共
同正犯の場合に，最初の関与者による実行の着手をどのように評価すべきかと
いう問題を考えるうえで重要となるのは， I共同された正犯行為の遂行」とい
う観点であると思われる。つまり，最初に実行行為に着手した関与者の行為に
は，その者自身の行為による実行の着手という部分と，共同された全体行為の
開始という側面を見て取ることができるのである。
以上のように，共同正犯の帰属原理をどのように理解すべきか，このことに回
(55) 斉藤博士は，共同正犯者は相互に頼り合っているのであり，相互に依存し合って
いると指摘される，斉藤・前掲注(52)I共同正犯の性格をめぐる管見J368頁。ま
た高橋教授は，共同正犯においてー積の従属性ともいうべき相瓦的依存性そ認める
ことになるとされる，高橋・前掲注(48)342頁。
(56) 井田教授は，共同正犯の成否は，因果性の相互的補充・拡張および正犯としての
結果帰属が肯定されるかどうかの問題であるとされ，それは体系的には不法構成要
件の問題であり，構成要件を共通にする行為安共同にする限り，一部実行の全部責
任の原則が適用されるような関係が認められ，共同正犯が成立するとし，共同正犯
の成立要件として各人の行為が「等しく」違法性まで具備する必要はない。この意
味で共同正犯は「従属的共犯」である教唆犯と常助犯とは異なり，本質的に正犯で
あると指摘される，井田・前掲注(19)353-4頁。
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答を与えるとしたら，まず共同正犯においては， (繰り返すが)個々の関与行為
を個別的に取り出して検討・評価することに意味はないのであり，あくまでも全
体行為のなかで個々の関与行為はその機能ないし役割を果たすべきものと考え
られるので，その意味において全体行為と部分行為との連関性を基礎として構
想される i(相互的〉行為帰属」説的な思考でもって共同正犯における帰属は説
明されるべきである。しかし，ロクシンの見解において確認されたように，他者
が自身の責任において行為したことに対して正犯として処罰されるという見解
は「責任主義とはほとんど合致し得なL、」とする批判は，行為帰属説を貫徹する
うえではきわめて薫要な意見表明といえる。しかしこれにも何らかの回答を用意
できると思われる。この点について，塩見淳教授は， iたしかに，ある関与者が行っ
た行為を異なる主体である他の関与者が行ったことにすることはできなL、。しか
し，ある関与者が惹起した客観的事態であれば，これを他の関与者に帰属させる
ことは可能ではないか」とされ，客観的事態が共同正犯の間で相互に帰属させら
れると考えることは，不当とまではL、えないと指摘される。まさにこのように理
解すれば，責任主義に反するとの批判を十二分に間避でiきると思う。さらに教授
は，上記の意味での帰属は， i因果関係における結果の行為への帰属とは異なり，
一定の社会的事態を共同正犯たる人に帰属させるという特殊のものであるJか
ら，行為帰属説の説明するように，共同正犯規定の構成的機能を援用する必要
があると鋭く指摘される。このような塩見教授の見解は，行為帰属説(行為帰属
の理論)をより一層深化させる重要な指摘であると理解できるのである問。
(57) 塩見・前掲注(5) 152-3頁。塩見教授は，全体的解決説を妥当とされつつ，その
内容はさらに詰めなければならないとされ，①着手の有無を判断するに際しては，
共同正犯といえぽも，まずはその一人一人において未遂開始の要件奇充たすかどう
かが検討されなければならない，つまり全体的解決説とは，そのような検討を経て
誰かに着手が肯定される場合に他の共同正犯者にも未遂犯の成立を肯定する見解で
あると指摘される。②共同正犯であれば単独犯の場合よりも着手が早期化して良い
漂白は見当たらないし，疑問であるとされ，共同lE犯であることから，その l人に
おける未遂開始の要件充足を検討する際， I判断資料たる犯罪計画」のなかに，事
前に行った分業の取り決めなどが取り込まれることになるとしても，適用される判
断基準は単独犯の場合と異ならないと指摘される。全体的解決説の今後の動向は，
まさにこの①および②の指摘ぞ問題分析の視角として検討されることになるだろう。
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以上のように，①共同正犯の実行の着手時期をめぐる態度決定については
「全体的解決説」がま当であり，②共同正犯の帰属原理として i(相互的)行為
帰属説」を妥当と考え，③(本稿ではドイツ刑法25条2項を念頭に置いたので
あるが，当然わが国の刑法においても)共同正犯規定が各関与者壱正犯として
処罰するための構成的機能を有していることを直裁に承認する。この3点に帰
結し得たこと，これが本稿における結論ということになる。
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